Direito Penal Econômico: parte geral by Schmidt, Andrei Zenkner
Andrei Zenkner Schmidt 

~j 

~ 

DIREITO PENAL ECONÔMICO 

- PARTE GERAL­
Â 

liVrar~l~DOA0 O.GADO 
eduora 
Porto Alegre, 2015 
STJ00100736
,\ )Jl· l (. 
© Andrei Zenkner Schmídt, 2015 
Capa, projeTO gráfico e diagramação 
Livraria do Advogado Editora 
Revisão 
Rosane Marques Borba 
DireiTOS desta edição reservados por 
Livraria do Advogado Editora Ltda, 

Rua Riachuelo, 1300 

90010-273 Porto Alegre RS 

Fone/fax: 0800-51-7522 

editora@livrariadoadvogado,com,br 

www.doadvogado.com.br 

Impresso no Brasil I Printed in Brazil 
STJ00100736
j 
I, ' 
~f 
Sumário 
Abreviaturas.. ... . . . ... . ... ........ ... ... . ... .. . ... . ... .. ............................................................ .15 

Introdução....... , ..................................................................................................... .17 

1. Estado e macroeconomia em tempos de globalização. .... .... . . . ... .... ........ . .................... 25 

1.1. Considerações metodológicas prévias: Direito Penal Econômico e globalização .......... 25 

1.2. A tensa relação histórica entre Estado e economia: a tendência contemporânea pela 

heterorregulação dos fluxos econômicos .............................................................31 

1.2.1. Autorregulação da economia: a incapacidade de o mercado corrigir e prevenir, 

autonomamente, distorções socioeconômicas ............................................... .31 

1.2.2. Heterorregulação planificada da economia: a incapacidade de o Estado corrigir 

e prevenir, através de intervenções diretas, distorções socioeconômicas ............ .33 

1.2.3. Heterorregulação autônoma da economia: em busca do equilíbrio entre 

liberdade e solidariedade.. . .... . .. ... ........... .... .. . . . .. .. . . .. . ... . ......................... .36 

1.2.4. Neoliberalismo e globalização econômica: ponderação crítica do capitalismo 

contemporâneo entre políticas econômicas e contingências sociais ....................40 

1.3. A macroeconomia e os elementos conceituais de uma economia de mercado...............44 

1.3.1. Macroeconomia e microeconomia: um saber científico? ..................................44 

1.3.2. O monitoramento de "boas" políticas na lógica da economia de mercado...........47 

1.4. Política econômica (lato sensu).......................................... ................................ .50 

1.4.1. Considerações preliminares ...................................................................... .50 

1.4.2. Política econômica "stricto sensu"...............................................................51 

1.4.3. Política monetária ................................................................................... .55 

1.4.4. Política fiscal e financeira ...................................................................... .58 

1.4.5. Política cambial. ......................................................................................61 

1.4.6. Política de rendas....................................................................................63 

1.5. Ordem econômica: a tutela jurídica da política econômica lato sensll..........................66 

1.5.1. Direitos econômicos e ordem econômica: uma distinção necessária ...................66 

1.5.2. Tutela jurídica da ordem econômica............................................................68 

2. Delimitação conceitual e fundamento do direito penal econômico...............................71 

2.1. Considerações preliminares ...............................................................................71 

2.2. Introduzindo um conceito material de delito econômico .........................................72 

2.2.1. Conceitos criminológico, formal e material-vitimológico ("lato sensu" e 

"stricto sensu"): apreciação crítica ..............................................................72 

2.2.2. O conceito material-fenomenológico de crime econômico ................................78 

2.3. Delimitando o bem jurídico protegido (ordem econômica) ..................................... .83 

2.3.1. Fundamento e funções do direito penal econômico....................................... .83 

2.3.2. Bem jurídico supraindividual ...................................................................86 

STJ00100736
2.3.3. Bem jurídico polissêmico. .... . .. ... . .. ... ... ... .. . .... ..... . ....................................88 

2.3.4. Bem jurídico promocional.. ... .... .. . ... .... ...... ...... ...... ..................................91 

2.3.5. Bem jurídico mutável ..............................................................................93 

2.3.6. Bem jurídico instrumental (a ordem econômica e sua referência constitucional) .. .93 

2.4. Ordem econômica: dimensão dogmático-penal ...................................................97 

2.4.1. Crimes contra a ordem econômica "stricto sensu" ..........................................97 

2.4.2. Crimes contra a ordem tributária e a ordem financeira................................. .100 

2.4.3. Crimes contra o sistema financeiro ........................................................... .102 

2.4.4. Crimes cambiais ................................................................................... .103 

2.5. O crime econômico enquanto ofensa a bens jurídicos em sua dimensão 

constitucional ............................................................................................. .106 

2.5.1. A ineficácia dos princípios da subsidiariedade e da fragmentariedade segundo 
o estatuto dogmático e político criminal de fundamentação do direito penal 

construído a partir de suas consequências jurídicas .......................................106 

2.5.2. A eficácia possível dos princípios da subsidiariedade e da fragmentariedade 

vista a partir do objeto da norma penal .....................................................110 

3. Teoria da lei penal econômica. ............................................................................. .117 

3.1. Considerações preliminares ....... '" .................................................................. .117 

3.2. A reserva de lei na historicidade do estado democrático de direito......................... .122 

3.2.1. O princípio da anterioridade da lei penal e seus corolários............................ .122 

3.2.2. Fundamentos da eficácia intertemporal da lei penal .................................... .124 

3.2.3. A eficácia temporal da lei penal enquanto ajustamento à dimensão 

onto-antropológica da relação de cuidado.................................................. .127 

3.2.4. Direito Penal e estabilidade: o problema das leis penais excepcionais e 

temporárias.......................................................................................... .129 

3.3. Sucessão de leis penais em delitos econômicos .................................................... .133 

3.3.1. A peculiaridade da norma penal econômica: a abertura formal ao ilícito 

pressuposto como técnica legislativa de adequação do tipo de ilícito à 

mutabilidade e à instrumentalidade do objeto da tutela................................ .133 

3.3.2. Critérios tradicionais para o reconhecimento da aplicação (ir)retroativa de 

complementos normativos: apreciação crítica ............................................ .137 

3.3.3. Os princípios da anterioridade e da retroatividade da lei penal benéfica 

prosseguem rugidos no Direito Penal Econômico. Mas a lei excepcional ou 

temporária também incide, em caráter muito especial, nos delitos econômicos . .142 

4. Teoria do delito econômico.................................................................................. .149 

4.1. Tipo legal de crime econômico (i): técnica legislativa, remissões normativas e 

taxatividade.... . ........................................................................................... .149 

4.1.1. Razão iluminista e princípio da taxatividade. A crise da função de garantia 

do tipo legal de delito............................................................................ .149 

4.1.2. O alcance possível da taxatividade a partir do diálogo entre o saber 

problemático e o pensamento sistemático. A necessidade de superação do 

dualismo racionalista para a correta compreensão da função possível de 

garantia do tipo legal de crime................................................................. .152 

4.1.3. Função de garantia do tipo legal de delito na contemporaneidade: 

a taxatividade razoável e a necessidade de conter-se o arbítrio do poder 

punitivo.............................................................................................. .155 

4.1.4. Estratégias internas de avaliação da taxatividade: vagueza e polissemia .......... .161 

4.1.5. Estratégias externas de avaliação da taxatividade: a definição integral do 

ilícito e o reenvio normativo .................................................................... .166 

4.1.6. Taxatividade e direito penal econômico: remissões normativas como 

instrumento de redução de vagueza e de polissemia.................................... .171 

STJ00100736
t 
t 
.... 
4.2. Tipo legal de crime econômico (ii): omissão imprópria, crimínal complíance e 

reserva de lei .............................................................................................. .175 

4.2.1. O "management" como garantidor do resultado ........................................ .175 

4.2.2. Os deveres de "compliance" e a legislação brasileira .................................... .179 

4.2.3. Fundamentos dos crimes omissivos e comissivos ........................................ .183 

4.2.4. A omissão imprópria e o "management" ou o "compliance officer" como 

garantidor em face dos deveres de "compliance"......................................... .187 

4.2.5. A inobservância dos deveres de "compliance" não é razão suficiente para a 

imputação do ilícito-típico comissivo de dano. Direito Penal e "compliance": 

uma ruptura paradigmática? .................................................................. .192 

4.3. O tipo de ilícito econômico .............................................................................. .196 

4.3.1. A dimensão fenomenológica do objeto do ilícito nos delitos econômicos .......... .196 

4.3.2. O redobrado valor instrumental do tipo legal frente ao tipo de ilícito nos 

delitos econômicos. A coadjuvância das agências penais na definição do 

objeto do ilícito penal econômico ............................................................. 200 

4.3.3. A intensidade da proteção: ofensividade (dano/violação e perigo/violação) 

em Direito Penal ...................................................... '" ......................... 208 

4.3.4. A intensidade da proteção no Direito Penal Econômico: em busca de um 

critério material de racionalidade para a definição legislativa e judicial 

da ofensividade.................................................................................... 215 

5. Teoria da pena no delito econômico...................................................................... 227 

5.1. Pena, funcionalismo e Direito Penal Econômico: instrumentalização e moralização 

do homo oeconomicus...................................................................................... 227 

5. L1. Funcionalismo, prevenção geral e criminalidade econômica ......................... 227 

5.1.2. Funcionalismo, prevenção especial e criminalidade econômica ...... ,.............. 235 

5.2. Pena, neorretribucionismo e Direito Penal Econômico: a busca pela pena justa 

a partir da perspectiva onto-antropológica da responsabilidade e da isonomia 

do homo oeconomi,Cus ..................................................................................... 245 

5.2.1. A relação onto-antropológica do cuidado-de-perigo e o sentido retribucionista 

da pena .............................................................................................. 245 

5.2.2. A missão crítica possível à perequetação interna e externa das penas nos 

delitos econômicos a partir do fundamento neorretribucionista...................... 253 

5.2.3. ::- disti?ç~o .entr~,retribu.içãO e reparação como critério de delimitação do 

non bIS fi Idem matenal. .................................................................... 260 

5.2.4. Neorretribucionismo, "non bis in idem" processual e sobreposição de 

instrumentos........................................................................................ 270 

Conclusão......................... ' .................................................................................. 277 

Bibliografia.......................................................................................................... 289 

STJ00100736
